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エ．　第一次刑事法改正法律は，「国家に対する危害行為」という構成要件を創設した。
内乱罪の侵害手段たる「暴力，または，暴力を加える旨の威　」によっては，今日の憲法
排除手段を把捉できない，というのがその立法理由である（1）。革命は，国家組織上の秩序
の空洞化が，非暴力的，似非合法的手段で行なわれた後にはじめて手を出す2、。
　スイス刑法275条は，国家に対する危害行為克服のための普遍条項を意味するが，ドイ
ツ連邦共和国の立法者は，法治国家の要請に適しない，という理由で，この種の条項を拒
否し，代りに，一連の具体的な構成要件を設けた。それにもか、わらず，構成要件の適用
範囲は甚だ広く，しかも，部分的には，法的精確さにおいて欠けるところがある。
∬．　国家に対する危害行為に関する条項の保護の客体は，連邦共和国の存立と自由民主．
々議的根本秩序である。しかし，侵害の客体および保護の客体が，ドイヅ刑法各論第2章一
のすべての条項において同一というのではない。すなわち，「連邦共和．国の存立」（第89，
90，92，93条）・特定の「憲法上の諸原則」（第88条）・「国家組織上の秩序」（第80，8ユ，
96，ユ00条）がそれぞれ保護される。これらの概念は必ずしも同一の意味で使用されて
はいない。一方，第80，8ユ，91条においては，「憲法上の諸機関，および，基本法により’
与えられた形式を有するそれらの諸制度」が保護されるに反し，他の諸条項においては，
或る程度までその時々の形式に関係なく，自由民主々義の本質をなす「一般的基本原則」，
すなわち，憲法立法者が他の箇所において，　「自由民主々義的基本秩序」という概念で規．
定したところのものが対象となる（3）。暴力と恣意による支配として立法者により特徴づけ
た全体主義的国家に対し，民主々義的憲法国家に固有の「最：高の基本価直」が意味されて
いる（4）（基本法79条3項，刑法96，100条）
：皿．国家に対する危害行為および背反罪に関する個々の条項においては，意図（Absicht）
を如何に解すべぎかについて争われる。文献（5）においては，これを行為者の行為に対する
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動機と解すべきである，とする見解が有力であり（6）チこれに反し1；連邦裁判所は，確定故
意をもつて十分なり，とする（7）。もちろん，そのばあい，相異なる現象形態を十分に類
．別していない。たとえば，連邦裁判所刑事判決ユ0170によれば，違憲の結果発生を知って
いることで十分であり，他方，9142，l1178にあっては，意図とは，結果の実現に直接に
向けられた意思である，と解される（8）。結果の発生を行為者がたんに知っていることだけ
では足りない。か＼る見解は，確信犯人のみならず，その違憲行為が，物質的，または，
その他の利得の見込によって動機づけられた者をも処罰することができる刑事政策的要求
に照応し（9），他方，目的物向的行為の要請は，違憲行為を「合法的敵対」から類別するた
めの法技術的手毅である。
IV．　各論第2章の数多くの構成要件は，憲法に対する反逆運動の促進のための行為を前
提とする。それは，国の内部から，連邦共和国の存立，および，憲法上の諸原則に向けられ
・る行為のみを意味する。ただじ，国家に対する危害行為という名の犯罪は，その成立史が
示すように働，近代的破壌一および転覆手段に対する内乱罪規定の補充として，か＼る侵
害が，内部から，民主々義的根本秩序に向けられる限りにおいてのみ防衛の対象とされる
べきであるから（11）。
本 論
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　国家に対する危害行為の概念（第88条）
《1）Im　Sinne　dies　es、Ab3chni　tts　ist　eine　Handlung　auf　die　Beeintrachtigung　des
　Bestandes　der　Bundesrepulik　D　3utschland　gerichtet，　wenn　sie　darauf　hinzielt，　die
　：Bユndesrepublik　Deutsceland　ganz　oder　teilweise　unter　fremde　BotmaBigkeit　zu
　bringen，　ihre　Selbstandigkeit　sonst　zu　beseitigen　oder　einen　Teil　des　Bundesge一
　わietes　lo3zul　6sen．　AIs　Beeintra3htigung　de3　Bestandes　Bundesrepublik　Deutschland
　irn　Sinne　di　eses　Abschnitts　gilt　nich仁die　Tellnahme　an　einer　Staatengemeinschaft
　oder　einer　zwischenstaatl　ichen　Einrichtung，　auf　die　die　Bundserepublik　D　eutschland
　Hoheitsrechte曲erしragしoder　zu　deren　Gunsten　sie　Hoheitsrechte　beschrankt．
（2）．Verfassungsgrundsatze　im　Sinne　diesrs　Abschnitts　sind
　1．das　Recht　des　Volkes，　die　Sしaatsgewalt　in　Wahlen　und　Ab3timmungen　und
　　durch　besondere　Organe　der　Gesetzgebung，　der　vollziehenden　Gewalt　und　der
　　Rechtspre¢hung　auszuUben　und　die　Volksver仁retung　in　allgemeiner，　unmitしelbarer，
　　freler，　gleicher　und　geheimer　Wahl　zu　wahlen，’
　：2．die　Bindung　der　Gesetzgebung　an　die　verfassungsmaBige　Ordnung　und　die　Bin－
　　dung　der　volIziehen丑en　奮elπalt　und　der　Rech亡sprechung　an　Gesetz　und　Recht，
　3．das　Recht　auf　die▽erfassmgsmaBige　Bildung　und　Aus廿bung　einer　parlame＿
　　ntarischen　OPPosition，
4．
5．
　6．
1．
die　p象rlamentarisごhe　Verantwortlichkeit　der　Regierung，
die　Unabhangigkeit　der　Gerich仁e，
der　AusschluB　leder　gewalレund　WiUk蔵rherrschaft．
本条は，連邦共和国の存立の侵害および刑法各論第2章の意味に堅いて保護を受け
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る憲法上の諸原則の概念規定を含む。本条はそれによって，第98条以下の保護の客体の輪
郭を，より詳細に述べようとする。
皿．　行為が以下の特定目的を追求するときは，それは第1項にいう「連邦共和国の存立．
　の侵害」に向けられたものとなる。
　1．連邦共和国の全部または一部を外国の支配下に置こうとする。（12）
　2．その他の方法で，連邦共和国の独立を失わせようとする。
　3．連邦共和国領土の一部を分離一たとえば，各面の一つを独立させようとする。
　　ドイツ連邦共和国が，自国の主権を委任し，または，自国の主権をその利益のために
　　制限する国家’協同体もしくは国際間の組織に，国家組織上の秩序に矛盾することなく
　　して加入することは，連邦共和国の存立の侵害とは見なされない（第1項2段，基本．
　　法24条）。
皿．　保護iの対象となる憲法上の諸原則は，第2項に列挙されている。次の如くである。
　L　国民の主権および権力の分立（第1号，基本法20条2項に照応）。さらに，普通，
　　直接，自由，平等および秘密選挙によ・る国民代表者の選出（基本法28条第ユ項，38条7
　　1項に照応）（13）
　2．法治国家の原則（第2号基本法20条3項に照応）
　3．国会における反対党の合憲的形成および運営の権利（第3号，基本法21条1項に
　　照応）。たとえば，一党制度を目的とする運動はこれと矛盾する。
　4．政府の国会に対する責任（第4号）これは，「政府と国会との関係に関する法的原
　　則の総体」を意味する。（14）
　5．　裁判所の独立（第5号，基本法97条参照）。
　6，一切の暴力および恣意による支配の排除（第6号）．この表現により，第1号乃至第
　　5号に挙げられた原則およびその他なお，自由民謎々義的基本秩序の内容に属するも
　　のが総括される。（15）暴力および恣意による支配の特徴は入間的価値の蔑視であるb
　　（16）　　　　　　・
　　　　　　　　　　　　　　　一　　　　皿
類型1憲法に対：する反逆（第89条）
（1）Wer　es　unしern三mmし，　durch　MiBbrauch　oder　An：naBほng　vo：n　Hoheitsbefugrlissen
　1．dell　Bestand　derβundesrepロbl　ik　Deutschland　zu．　beeintrachtigen　oder　　　，
　2．　eineロder　if1§88　bezeichneten　Verfassungsgrundsa←ze　zu　beseitigen　auBer　oder
　　ge】tung．zu　setzen，　Wird　v¢egen　Verfassnugsverrates　miしZuchthaus　lbestraft．　In
　　beronders　schweren　Fallen　kann　auf　lebenslanges　Zuchthaus　erkannt　Wer　den．
（2）Wer　eln七estimmtes　Untemehr辱en　des，：Verf毎ssungsverrates　vorbereiち輌rd，mit
　　Zuchthaus　bis　zu　fnnf　Jahren　bestraft．　Sind　mildernde　Umstande　vorhaロdep，　s（＞
　　kann　auf　Gefangnis　nic粒t　unter　sgchs，Mqロaten　erkannt　werden．
（3）工）ie　Vorschriξt　des　§聞亘ber　die　t蓼tig皇　Reue　gilt　entsprechend・　　、
エ・本条は，憲法に対する反逆淘よびその予備を規定する。それは，似て非なる適法手段
　の利用，すなわち，主権上の権限の濫用または暦称による非常違憲行為を克服する碍と
　を目的とする。⑰　　粍…ド　　、　　　　　　、，　　　　　　　　．＝　1
工L憲法に対する反逆（第エ項）〆　　　　・．　ご　　　　　　　1　・　　一
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ユ．侵害の客体は，連邦共和国の存立ならびに第88条2項の憲法上の諸原則。
．2．　行為は，連邦共和国の存立を侵害し，または，憲法上の諸原則を撤廃し，もしくは
　　その適用を除外することを企図すること。
　　（a）憲法上の諸原則の撤廃とは，それの法的存在が破壊されることであり，適用の除
　　　外とは，その適用が事実上，個々のばあいに対してのみならず，全範囲にわたり・
　　　不可能になることである。
　　（b）企図は，主権上の権限の濫用または旧称により行なわれなければならない。この
　　　種の変更のために規定された方法が，憲法上の諸原則の撤廃のために取られたとき
　　　は，このばあいに該当しない。㈹
：3．行為者となれるのは，政府員またはその他の公務員のみならず，すべての人。
4．　主観的構成要件は，主権上の権限の濫用または借称に関し，未必で足りる働ところ
　　の故意および連邦共和国の存立を侵害し，または，第88条所定の憲法上の諸原則の一
　　つを撤廃しようとする企図。このばあいの企図は，目的に向けられた行為を意味し，
　　存立の侵害が行為者の動機であったことを要しない。そのことは第88条の用語（darauf
　　hinzielt）から明らかである。
　科刑は重懲役。特に重いばあいは無期の重懲役。
皿．憲法に対する反逆の予備は，それが特定の企図に関するときは乱せられる（第2項）
　企図の特定については第81条参照。
　科刑は5年以下の重懲役。酌量減軽事情があるときは，6ケ月を下らない軽懲役を宣告
することができる。
IV　有効な悔悟については，第82条が準用される（第3項）。付加刑および付帯的効果に
　ついては第86，98条参照◎
類型皿　国家に対する危害行為の目的をもつてする妨害行為（第90条）
く1）Wer　in　der　Absicht，den　Bestand　der　Bundesrepublik　Deutschland　zu　beeintrach
　tigen，　eineゴder　§88　bezeichneten　Vefrassungsgrundsatze　beseitgen，　auBer　Ge】t－
　ungzu　setzen　oder　zu　untergraben　oder　eine　sol　che　Bestrebung　zu　fordern，
　1．　eine　Eisenbahn，　die　Post　oder　dem　6ffentlichen　Verkehr　dienende　Unterne－
　　hmen　oder　Anlagen，
　：2．　eine　6ffentlichen　Zwecken　dienende　Fernmeldealllage，
　3．eine　der　6ffentlichen　Versorgung　mit　Wasser，　Licht，　Warme　oder　Kraft
　　dienende　Anlage　oder　einen　f茸r　die　Versorgung　der　Bev61kerung　l　ebenswlchtigen
　　Betrieb　oder
　4、　der　6ffentl　ichen　Ordnung　oder　Sicherheit　dienende　DienststeU　en・Einric域μ耳gen，
　　An】agen　oder　Gegenstande
　　durch　Aussperruug，　Streik，　St6rmaBnahmen　oder　sonstlge　Handlugen，　die　nicht
　　nach　den§§316b，317strafbar　sind，　gaDz　oder　teilweise　auBer　Tatigkeit　setzt　oder－
　　den　bestimmu㎎smaBigen　Zwecken　entzieht，　wird　Gefangnis　bestraft．
　く2）　Der　Versuch　ist　strafbar．　・　1
　く3）　Dje　Vorschriften　des　§49a　tLber　die　Bestrafung　der　erfo1910serl　Anstlftung
　　und　anderer　Vorbereitungshandlupgen　bei　Verbrechen　gel　ten　entsprechehd．
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〈4）　In　besondersschweren　Fallen　kann　auf　Zuchtaus　bis　zu　funf　Jahren　erkannt
　　werden．
　（5）　Bei　Beteiligten，　deren　Schuld　gering　und　deren　Betelligung　an　einer　solchen
　　Tat　von　untergeordneter　Bedeutung　ist，　kann　von　Strafe　abgesehen　werden．
工．　本条の構成要件は，国家に対する危害行為の目的をもつてする妨害手段に関する。
　ここに挙げられた公共役務に対する暴力行為的攻撃による妨害は，第312条b，第317条
　により把捉される。本条は，暴力行為による侵害以外のこの種の妨害を含む。国家に対
　する危害行為の意図をもつ暴力行為による侵害に際しては，第316条b，第317条により
科せられる刑を第94条により加重することができる。
　本条は，行為が内乱罪ま・たは憲法に対する反逆罪の特定の企図の予備であることを前提
　とする。
■．侵害の客体は，第3ユ6条b，第317条のそれと殆んど完全に一致するが，ここではその
　外に，公の秩序または安全に役立つ組織。設備・官署および物件が保護される。
皿．行為は，攻撃の対象の一つが，全部または部分的にその活動を中止させられ，また
　は，その用途に相当した目的に適わないようにさせられることである。他のばあいと同
　様に不作為で足りる。これは特に，同盟罷業に対し意味がある。
　活動を中止させ，または，用途に相当した目的に適わないようにさせる行為は，職場閉
鎖・同盟罷業・妨害手段その他の，第316条b，第317条によっては把捉されない行為によ
り行なわれねばならない。
　職場閉鎮は，多数の従業員を，三二終了後再雇傭する意図の統一的見解をもつて解雇す
ることを意味する⑳。同盟罷業は，多数の従業員が斗争終了後は，再び就労する意思をも
つて，共同かつ計画的に労働を停止することを意味する。⑳妨害手段その他め行為に属す
るのは，たとえば，反国家的目的に役立たせるためにする供給の遮断。妨害団による経営
または設備の占領・送信設備の除去である⑳。
IV．主観的構成要件は先ず故意。次に，連邦共和国の存立を侵：害し，または，第88条所
　定の憲法上の諸原則の一つを撤廃し，その適用を排除し，その基礎を覆し，または，そ
　のような運動を促進する意図。構成要件にとり特に重要なのは，暴カーおよび恣意によ
　る支配の達成に寄与しようとする意図でさえも足りるということである。第88条2項1
　号乃至5号に規定された自由民四々義的基本秩序の法的要素の一つの撤廃の意図が確認
　されることを要しない。23）右の意図は，行為者が第90条aの意味における憲法に対する
　反逆を目的とする結社の目的を，自己のものとする事実からのみ推論されることを得な
　い。けだし，第88条2項に掲げられた憲法上の諸原則および第90条aの意味における・国
　家組織上の秩序は；符合することを要しないから⑫の。
　基礎を覆すとは，保護を受ける状態を撤廃することを目的とする各種の活動に対する包
括的表現である。保護を受ける状態の動揺で足り㈱，そして，公然と行なわれるものであ
ってよく，隠秘に行なわれることも，暴力によることも必要としない㈱。基礎の転覆を計
る通常の現象形態は，軽卒なちざる計画的な行為であろう。しかし，このことは本概念に
は属しない。性急に行なわれた行為も慎重に行なわれた行為も基礎の転覆であり得る。
　さらに，そのような運動を促進する意図でも足りる伽。行為者が，多くのばあい反憲法
釣性格の組織（地下運動，結社）に帰する幽他入の反国家的または反憲法的運動の，何ら
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かの形における道具となうとすることはこれに属する㈲。
V．　末遂も罪となる（第2項）
　　重罪についての，結果を生じない教唆およびそ他の予備行為の処蜀iに関する第49条aは
本条のばあいに準用される（第3項）。
VI．　行為者となり得るのは，上述の手段の組織者のみらずすべての関与者である。
皿．　科刑は軽懲役。特に重いばあいは5年以下の重懲役を宣告することができる（第4
　　項）
　　罪責が軽く，かつ，このような行為にたずさわっている程度が従属的の意味のものに．過
ぎない従犯にあっては，刑を免除することができる（第5項）。第90条に属する行為にあっ
ては，通常，多数者が関与しているであろう。そのばあい法律は，やじ馬に対し寛容を；期
待させる可能性を開いている㈹。
類型皿　違憲政党（第90条a）
（1）Wer　eine　politische　Partei，　die　vom　Bundesverfassungsgerlcht　f且r　verfassungs－
　wldrig　erklart　ist，　fortfOhrt，　ih．ren　organisatorischen　Zusammenhalt　auf　andere
　Weise　aufrechterhalt　od¢r　fUr　sje　eine　Ersatzorganisation　schafft，　wird　mit
　Gefangnis　nicht　unter　drei　Mollaten　bestraft。　Der　Versuch　ist　strafbar。
（2）Wer　sich　an　einer　in　Absatz工bezeichneteD　Partei　oder　an　einer　f耐sie　geschaffe－
　nen　Ersatzorganisation　als　Mitglied　beteiligt，　fUr　sie　wirbt　oder　sie　unterstUしzt．
　wird　mit　Gefangnis　besヒraft．
（3）In，　besonders　schwerenF酬en　ist　die　Strafe　Gefangnis　nicht　unter　sechs　Monaten．
　Ein　besonders　schwerep　F母111iegt　in　der　Regel　vor，　wenn　der　Tater　zu　den　Rad母1s－
　fUhren　oder　Hinterma聯erh　geh6rt．
（4）Wer　einer　anderen　Saψentscheidung　des　BuDdesverfassungsgerichts，　die　in　Verf－
　ahren　Ilocch　Artike121　Abs．2　des　grundgesetzes　erlassen　lst，　oder　einer　vollziehbaren
　MaBnahme　zwlderhandeltゴ、die　irn　Vollzng　einer　in　einem　solchen　Verfahren　ergangenen
　Sachentscheidung　getroffen　ist，　Wird　mit　Gefangnis　bestraft．　Dem　in　Satz　l
　bezeichneten　Verねhre疑steht　ein，Verfahre皿nach　Aritike118　des　Grundgesetzes　gl　eich．
（5）　In　den　F訓en　des　Absatzes　l　Satz　2　und　der　Aわsatze　2　und　4　Satz　l　kann　das
　Gericht　bei　Beteiligten，　deren　Schuld　Gering　und　deren　Mitwirkung　von　untergeor－
　dneter　Bedeutung　ist鈷von　l　Sしrafe　absehen．　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，｝巨
（6）　In　den　FaUen　der　Absatze　l　bis　4　Satz　l　kanll　das　Gerjcht　die　Strafe一面岳1（斡rn
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へ　　　　　　　　す　　しりも
　oder　von　S仁rafe　abseheロ，・wenn　der　Tater　sich　freiwillig　und　ernstlich　bem豆ht，
　das　Fortbestehen　der　Partei，，ihres　organisatorischen　Zusammenhalts　oder　der
　　Ersatzorganisation、　zur　verhi，ndern．　Erreicht　er　dieses　Ziel　oder　wird　es　ohne　sein
　Bem曲en　erreicht，　so　lwird　der　Taしer　nicht　bestraft，　　　　　　　　　　　　　、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　し　　ロ
、1．．旧90条aが，違憲の結社の設立および促進を罰したのに反し，新規定（その第1，．
2，4項はベルリン地区には適用されない§33・VereiQsG）は，連邦憲法裁判所により解散
させられた政党の存続および代替組織の設立κ向けられる。ゆえに，本条は解散させられ
た政党およびその代替組織による危害に対するとともに，基本法18条および21条2項に定
める手続による連邦憲法裁判所の判決に対する不従順に対し，国家および公の秩序を保護
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すべき任務を有する。本条はその点において，廃止された連邦憲法42条，47条よりも．詳細
に規定する。その際，構成要件標識は本質的に第ユ29条aに由来する。立法者は，「第90条
aの新条項により，政党の違憲性の決定に関しては，連邦憲法裁判所以外のい牟なる裁判
所も権限を有せず，したがって党員の政党における行動に対する処罰は，連邦憲法裁判所
が政党を解散させた後にのみ許される」，という見解を基本法2！条2項から導いた連邦憲
法裁判所の判決⑤1）に基づいて結論を引き出した。しかし，連邦憲法裁判所の判決㈲によれ
ば，基本法2工条2項は，連邦憲法裁所に対し，只一度の手続を保障する。したがって，政
党を仮装する代替組織に対しては，政党の特権は適用されない。このことは，或結社が解
散させられた政党の代替組織である，との確認は，刑事裁判官の義務ではないことを意味
する。しかしながら，最初は適法な政党であったのが代替組織に下げられたときには，こ
のことは適用されない。
　第1項は重大な違反行為を含み，よって，二二が罰せられる。第2項は，正犯のために
なされた従犯行為たる軽い犯罪方法を対象とする。第4項は，基本法18条および21条2項に
定められる手続による連邦憲法裁判所の個々の判決に対する，または，個々の行刑方法に
対する違反行為を把捉する。
　第90条aによる処罰に対しては，行為者は特定の基本権を主張することを得ない。連邦
憲法裁判所により政党が解散させられるときは，不可避的に，かかる政党のための特定基
本権の行使は許されない。特に，地下政党のための活動においては，基本法3条，5条の
主張は顧慮されない㈱。
皿．　把捉されるのは，連邦憲法裁判所により違憲の判決を受けた政党およびその代替組
織。ユ．基本法2ユ条の意味における政党ならびにその部分的組織のみを意味し，それらは，
連邦共和国における政治的意思形成に対する直接の関与に向けられ，選挙に参与し，政綱
を制定し，ある程度の安定性を示す組織を必要とする。圃地方自治体の領域においてのみ
活動する組織（いわめるRathausparteien）はこれに属さない。㈲しかし，代替組織につ
いては，事情を異にする。
　第90条aは，連邦共和国以外の政党に対しては適用されないが，それらが，連邦共和国
において禁止された部分的組織を支配する限り本条の適用を受ける。圃
　2．政党の代替組織とは，解散させられた政党に代って，その憲法違反の，近接的一，
　　部分二一または終局的目的の，全部または一部を，短時間または長時間に亘り，場所
　　的制限をもつてか，または，場所的制限なしに，公然に，ま：たは，隠秘に，追求し続
　　けるか，追求し続けようと欲する人の結合である㈱。代替組織が，旧政党の構成員に
　　よって形成されるか否かは重要でない。旧政党組織に対する組織上の，または，人的
　　の結合が存在することを要しない。既存の組織もまた代替組織となることができる。
　　ドイソ共産党（KPD）の代替組織と見られるのは，たとえば，　ドイツ統一社会党（
　　SED）およで自由ドイツ労働組合同盟（FDGB），さらに，ドイツ体育一およびスポ
　・一ツ同盟である。㈱
　3．ご政党は，連邦憲法裁判所により，違憲判決を受けねばならない。禁令は，連邦憲法
　　裁判所46条3項に示された趣旨によっても代替組織に及ぶ。この規定の適用に対して
　　ほ，・連邦憲法裁判所の宣告のみが基準となる。㈲
皿♂構成要件として，第1項，第2項および第4項に，多数の犯罪方法が規定されてい
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る。か、る諸種の方法の，それぞれの要件に対しては，行為者が何らかの方法で，結社
の活動を促進したか否かの確認をもつて足りる。
1．第ユ項の行為は，行為者が，解散させられた政党を存続させ，その組織的結合を他
　の方法で維持し，または，代替組織を設立することである。これらの概念の間には，
　厳密な区別はない。特に，政党の結合の維持は存続とも見られ，存続は維持とも見ら
　れる。右の用語は，万一の不備を，結合の維持という∫より一般的な規定によって充
　たさんがために選んだととは明瞭である。第1項は，行為者が組織の構成員として活
　動ずるが，なおかつ，たんなる構成員の身分を超えた寄与をなすことを要求する。そ
　のことは，第2項より導かれる。
　（aノ政党の存続とは，党の目的め存続のために，党員と党指導者との結合が維持され
　　る方法による党の続行を意味する。存続は，禁止直後の活動の続行においてのみな
　　らず，後の時期に，党の崩壊を防止するのに寄与する行為においても，これを見る
　　ことができる。
　（b）組織的結合の維持にあっては，同様に，党活動を担う組織を保持すること，すな
　　わち，共通の政治的目的による旧党員または新党員の結合を基盤として成立する結
　　合を維持することが問題となる。結合の維持においては，内的組織の保持のみが問
　　題になるという事実に，党の存続に対する対立は見られない。けだし，結合の維持
　　もまた，連邦裁判所により克服された党の政治的目的が，党員によって存続すると
　　いう理由でのみ，刑罰を受けるのであるから。ゆえに，政治的目的以外の目的をも
　　ってす・る旧構成員の結合の存続を把捉することはできない。㈲問題になるのは，構
　　成員の分担金の徴収および送付，構成員の教育および指導である。単なる宣伝活動
　　または支持的活動（たとえば，文書の頒布によるもの）では不十分。そのことは，
　　第2項により明らかである。
　（c）代替組織の設立とは，その基礎づけに対する丁丁的協力を意味する。㈲連邦憲法
　　裁判所の解散宣告前から既に存在している闇組織の継続もこ＼で把捉されるかは疑
　　問であるが，か＼る組織は，連邦憲法裁判所による政党解散の瞬間に代替組織とな
　　るがゆえに，肯定されるべきであろう。働既存の組織の弱化もまた，代替組織の設
　　立と見ることができる。
　（d）第1項乃至第3項に，関与形式の強度を示す法的段階が定められているが，これ
　　は，個々の行為方法の意義を一層詳細に特徴づけることを必要ならしめる。第1項
　　によれば，禁止された党に対し，形成的影響を与える者のみが処罰される。その際
　　いかなる平面で行なわれるかは重要でない。ゆえに，党の微細な要素の創設または
　　維持も党の存続と見なされる。これに対し，党役員が，結合を維持し，それによっ
　　てジ党を存続させることができるために，手段を提供する者は，第2項に属するに
　　過ぎない。第3項に掲げられた首魁および隠れた操縦者にあっては，党の個別的要
　　素のみならず，党そのものを把握する，より高い面にお’ける影響が要求される。
2．第2項の行為は，解散させられた政党または代替組織に，構成員としての関与・宣
　伝・支持により成立する。
　　宣伝は，党員の獲得に向けられた行為を意味する。その形式は重要でない。したが
　って，口頭によるほか，パンフレットの領布によっても可能である。活動が成功した
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　　か否かも重要でない。代替組織のための宣伝は，組織が既に存在することを要件とし
　　ないから，代替組織の設立のための勧誘もまた第90条aによって把捉される。
　3。第4項は，基本法21条2項および18条により下された連邦憲法裁判所の本案の裁判，
　　ならびに，本案の裁判に基づいてなされた執行可能な処分に対する違反行為を把捉す
　　る，本案の裁判の概念は，なるほどその対象を一義的に表示しないけれども，連邦憲法
　　裁判所の純粋に訴訟指揮上の処分でない唯一の裁判を意味する。したがって，連嘉慶
　　法裁判所法32条による仮処分，または，同法46条3項2段による没収命令のみならず【
　　同法38条による差押命令または捜索命令もまた顧慮される。証人召喚はこれと異な
　　る。
　4．：第4項2段は，基本法2工条による手続において宣告される連法憲法裁判所の本案の
　　裁判とならんで，基本法工8条による手続における本案裁判をも把捉する。本項によれ
　　ば，たとえば，連邦憲法裁判所法39条により，連邦憲法裁執所が発する具体的命令に．
　　違反する者は有罪となる。同様に，連法憲法裁判所が，連邦憲法裁判所法39条2項2
　　段により解散させられた結社のためにする行為も，本項の適用を受ける。
IV　主観的構成要件として故意が要求される。未必の故意で足りる圃。故意は，連邦憲法・・
　裁判所の判決に及ぶことをもって足りる。その限りにおいて，不知は，構成要件の錯誤
　の理由となる。行為者は，実体的な憲法違反および禁止の理由を知ることを要しない。
　代替組織にあっては，行為者は，それが，同一指揮の下に同一目的を追求するものであ
　ることを知らねばならない。㈹組織の領域内において共同の目的を追求する，という認
　識も必要である。（45）
V　科　　　刑
　ユ，第1項による行為は，3ケ月を下らない軽懲役　未遂を罰する。
　2．第2項および第4項による行為は軽懲役
　3．第3項により，特に重いばあいは，6ケ月を下らなる軽懲役。本項は，通常，首魁
　　および隠れた操縦者に適用される。こ＼でもまた，行為者が，政党または代替組織に一
　　おいて標準的な仕方で行動し，その運動を事実上促進したことが必要である。㈲法律
　　は，，，Drahtzieheゴe，すなわち，指導者に属するか，または，その行動を通して，指
　　導に協力する者を把捉しようとする㈲。その際，行動の種類ま重要でない。一定の計
　　画のための資金の調達，または，経済的もしくは技術的種類の任務の履行でも足りる，
　　⑱。
　　（b）隠れた操縦者とは，指示を与えることであれ，有力な財政的または技術的支持に
　　　より党の存続の確保を援助することであれ，精神的または技術的に重大な寄与をな
　　　すことにより，政党の活動に対し，一定の距離から決定的役割を演ずる者である。
　　　隠れた操縦者は，首魁と異なり党員ではない。設立者とは反対に，彼は既存の組織
　　　の背後に立つ㈲。
（4）第ユ項2段および第2項，第4項1段のばあい，罪責が軽く，そして，その協力が従属
　的意義でしかない関与者にあっては，その刑を免除することができる。
　VI第6項の中止に関する規定は，極あて多様なばあいを把捉する。第1項のばあい，未：
　遂が有罪であるときは，第6項は第46条に対し特別規定を意味する。因みに，本項は既
　遂犯の中止の可能性を開く。その際，特に注目に価するのは，第6項においては，行為・
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　者の単なる努力もまた敬意を表され，結果の不発生が他の原．因によるものか否かを問
　わないことである。もちろん，それは，完全な無罪には導かず，ただ，刑の滅軽または
　免除となるにすぎない。適用の詳細は次の如くである。
　ユ．行為者が党の存続等を阻止することに成功するか，または，行為者自身真摯に努力
　　したにもかかわらず，結果が他の原因から生じたときは，その結果は無罪。行為者は
　　無罪の云い渡しを受けるべきである。
　：2、　行為者が自由意思により，かつ，真摯に，党の存続を山止することに努力するとき
　　は，その努力が不成功に終り，そして，結果が他の事情により生じなかったとしても
　　裁判所は，刑を減軽し，まブこは，免除することができる。かかる規定は，一般的法思
　　想により基礎づけられているのであるから，6◎他の「結社犯罪」にも準用きれるべき
　　である。裁判所が刑を免除するときはう被告人に対し，刑事訴訟法465条め費用結果
　　と共に有罪の判決を下さねばならない（第ユ3条参照）。
　3．中止に関する規定は，ただ，第ユ項乃至第4項のばあいにのみ適用される。（第4項
　　2段のばあい（基本法ユ8条による手続における命令に対する違反行為》には及ばない）。
一鴨．　第90条aは，抗命構成要件を形成するがゆえに，第90条もは別として山家に対する
　その他の危害犯，とくに，第128条とは想像的競合が可能である㊤D6
　新法発効前に犯された行為に対しては，本条は原則として，連邦憲法裁判所法42，47条
に対し，減軽規定として適用される働d党禁止に対する違反行為の朱遂のみが存するばあ
いはこの限りでない㈹。しかし，個々のばあいには，旧go条aは刑め減軽を含む（たとえ
ば首魁において），したがってそのばあいには，旧規定が適用される。
類型IV　禁止結社（第90条b）
く1）Wer　eine　Vereihigungラdie　una㎡echtbar　verb6teh　ist，　weil　sie　sich　ge暮en　die
　verfassungsmaBige　Ordnung　oder　den　GedaDken　d¢r　V61ke獅erstandi墓面g　richtet，
　fOrtfUhft，　ih富むOr暮ancsatorischen　ZUSa血menhalt　a血f合nd¢te　Wei§e　a画fr倉¢hterh琶1t
　oder　fiir　si　e　eine　Ersatzorganisation　schafft，　wifd　fnit　G奄fき嬉血i§bestfaft．　Der
　V奄fsuch　ist　strafb段r．
く2）Wef　Si¢h繊einer　im　Absatz　l　bezei¢血eten　Ve掩i五i誓綾hgδaer　ah　e醜r　f亘r　sie
　ge§奪haffehe員Ersatzorga血皇satio五als　Mitglied　beteili窪し，　f位f　si合輌rbt　6der§ie　u負ter－
　stUt乞t，　vdrd　tnit　Gefa血ghis　bis　zu　drei　Jahreh　bestraft．
く3）　ID　den　F翻en　der　Absatzel　und　2　gilt§90a　Abs．5und　6，　in　den　Fa116fl　des
　Absat乞1auch§90　Abs．3entsβrechend．
工．　三条は，基本法21条の意味における政党に属さない禁止結社の存続に刑を科する点
で前条と異なる。本条は，第129条aめ補充をなし，基本法9条二項に関門する。そして
禁止結社1ζ由来する危害㈲から国家および公め秩序を防衛しう門下に，旧第第i29条aと
異なり行政裁判所によってのみならず，Vereins　Gに基づき管轄官庁により去い渡される
確定的禁止裁判に対する違背を処罰する。本条ぽ基本法愈条2項め二二中，国家組織上
の秩序または国際理解の思想に反するばあいめみを把捉する。その目的が刑罪法規に触れ
る結社はう第12う条により把捉される。国家組織上の秩序またほ国際理解め患想に対ずる
違背ゐ審査を刑事裁判官に委せた旧90条aと異なり，本条が官庁まだは裁判薪による禁止
・を手がかりとずるととは，法的明確性のうえから歓迎するべきととである。
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∬．　把捉されるのは，確定的に禁止された結社およびその代替組織である。
　1．　既に刑事法改正法律により，刑法典に挿入された結社（Vef蕊nigu血9）の概念㈲は．
　　Vereins　G　2条に実質的に照応する。このことは，第90条bがVerein3　G　3条の禁止条
　　項に基づく事実により明らかである。ゆえに，表示の相異はたんに術語上の相異を意味
　　するにすぎない。66＞同様に，VereihigUngとVerbindungとの間にも（57）実質的相異は
　　ない（58）。集会（Versammlun幻および暴徒（Ratte）にあっては，関与者相互の間に
　　場所的間係が必要でないという点で結社と区別される。盟約（▽erabfedung）には一一
　　定の組織がなく，群集（ADsatnmlUng）には長期計算がない。すなわち，結社は多数
　　人の一定期間の事実上め結合を意味し，その結合にあっては，構成員は共通め目的の
　　貫徹のために一定の組織関係に入り，組織化された意思形態に従う。その際，結合の
　　法的形式は重要でない。
　　　基本法21条の意味における政党，ドイツ連邦議会および各邦議会の党派，19ユ9年の
　　　ワイマール憲法137条をその構成部分とする基本法工40条の適用を受ける宗教団体お
　　よび共通の世界観を保有することを目的とする結社は，こ、では把捉されない価9＞。
　　　第90条bは，Auslandervereine，すなわち，その構成員または指導者の全部または
　　大部分が外国人である結社⑳ならびにその住所が外国に在り，そして少なくとも，連
　　邦共和国内における部分的組織を支配する外国の結社にも適用される（61）。いずれのば
　　あいにも，それらが国家組織上の秩序または国際理解の思想に反する，．という理由で
　　禁止されることが必要である。
　う．結社が禁止される理由が，結社の目的または活動が刑罰法に触れる，と：いうのであ
　　れば，第ユ29条が適用される。外国人の結社または外国の結社め禁止が，その政治的
　　活動により，連邦共和国または各邦の内外の安全ゐ公序またはその他め重大な利益が
　　侵害される，という理由㈹にもとつくときは，Vereins　G　20条1項1号が適用される。
　　国内に組織を有しない結社の禁止については，Verelns　G　19条，2ユ条1項1条参照6
　　　構成要件標識は，Vereins　G　3条により権限を有する行政官庁または裁判所の発す
　　る禁止であり，基本法9条2項に対す：る違反ではない6禁止は，法的手段をもつて，
　　もはや取消することを許さないものでなければならない。禁止の決定が，すでに，取
　　消費適状以前になされるときは，それに対する違反には，Vereins　G　20条ユ項1号が適
　　用される。
　　　未だ確定的に禁止されていない違憲の結社に対しては，刑罰規定は存在しない㈹。
　3．　結社の解散は，Verei飴（｝め条項による外に，基本法18条に代る連邦憲法裁判所法
　39条2項2段により生ずる，この手続において，連邦憲法裁判所によりなされた措置
　に対する違反行為には，第90条a4項2段が適用される6
4．第90条bは，確定的に禁止きれた結社め他に仙，そめ代替組織をも把捉ずる。たと
　え裁判が一連邦憲裁判所法46条3項によるそれと異なり一代替組織に関連がないとし
　ても，Vereins　G　8条2項は，代替組織に対する措置に対し，管轄官庁によって代替
　組織の特質が明瞭に確認されることを規定するがゆえに，第90条bが，Vereins　Gに
　よるか＼る手続が先行したことを要件とするか否かについて疑問が生ずるであろう。
　法律は，第90条aおよび9Cl条条ねを完全に同質的に構築し，そして，結社に対する照
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　　応的な留保を書くがゆえに，第90条bによる手続においては，刑事裁判官は，代替組
　　織としての結社の特質を，行政官庁の側の明示的な決定なくとも確認する権限を有す
　　るものと解さねばならぬであろう。さらにVereins　Gによれば，代替組織は，本来の
　　結社としても，法律の禁止条項に服する結合のみであり得ることが明らかであろう。
　　このような事情は，Vereins　G　l4，15条によれば，外国の結社にあっては，それが
　　国内において少なくとも部分的組織を維持するときにのみ存在するのであるから，
　　Vereins　Gにより禁止された結社の代替組織は，国内に存在する組織のみである。こ
　　のことは，第90条aに対しても準用されねばならないであろう。（65）
皿．　第ユ項所定の行為は，行為者が結社を存在させ，その組織的結合を他の方法で支持
　し，または，その代替組織をつくることである。第2項所定の行為は，結社またはその
　代替組織のために，その運動または支持に構成員として参加することである。か酌る標
　識は第90条aのそれに照応する。
IV．　主観的構成要件として故意が必要。当該故意は，管轄行政官庁または裁判所の確定
　的禁止裁判に関連しさえずればよい。それについての錯誤は常に構成要件の錯誤であ
　る。
V。
VI．
　1．
　2．
　3、
4．
V皿．
～亜．
　未遂は第1項による行為においてのみ罰せられる。
科　　　刑
第1項による行為は軽懲役。
　第2項による行為は3年以下の軽懲役。
第1項による行為の特に重いばあい，特に行為者が首魁または隠れた操縦者である
ときは，6ケ月を下ちない軽懲役。
　その協働が従属的意義しか有しない罪責軽微な関与者にあっては，刑を免除するこ
とができる。
　有効な悔悟については，第90条a6項参照（66）。
　第90条bは，抗命構成要件を形成するがゆえに，国家に対する他の危害行為，特に
第128条と想像的競合が可能。第90条乱および第90条bは互に排除し合う。　（未完）
　　帳本編6号5則9行目塞難鼎半匹所／
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